



Advisory Opinions and Separation of Powers
成瀬 トーマス 誠
Ⅰ . はじめに
1793 年、連邦最高裁長官であった John Jay は勧告的意見の要請を拒否す












Moench, State Court Advisory Opinions: Imprications for Legislative Power 
and Prerogatives, 97 B. U. L. Rev. 2243（2017）、が挙げられる。なお、我が国に
おける論稿としては成瀬トーマス誠「アメリカ諸州における勧告的意見の制度につ
いて」法政治研究創刊号 79-110 頁（2014 年）を参照されたい。






















事件再考（２）」横浜法学 23 巻１号 37 頁脚注 327（2014 年）。
5） 　成瀬・前掲注（１）99 頁。
6） 　同上、99-100 頁。
7） 　一例として、Jonathan D. Persky, Note: “Ghosts that Slay”: A Contemporary 
Look at State Advisory Opinions, 37 Conn. L. Rev. 1155, at 1172 (2005)、George 
N. Stevens, Advisory opinions-Present Status and an Evaluation, 34 Wash. L. 
Rev. 1, at 13（1959）、Terrance A. Smiljanich, Advisory opinions in Florida: 
An Experiment in Intergovernmental Cooperation, 24 Fla. L. Rev. 328, at 338
（1972）. 
8） 　本稿で扱う諸文献に加え、勧告的意見について扱うものとして以下の各論稿も参
照されたい。Manley O. Hudson, Advisory Opinions of National and International 
Courts, 37 Harv. L. Rev. 970(1924)、Richard W. Wrestling, Advisory Opinions and 
the “Constitutionally Required” Adequate Independent State Ground Doctrine, 
63 Tul. L. Rev. 379（1988）、Notes: Extra-Judicial Opinions, 10 Harv. L. Rev. 50 
(1897)、Recent Cases: Constitutional Law- Powers of Judiciary- Obligation of 
Courts to Give Advisory Opinions, 26 Harv. L. Rev. 655 (1913)、James B. Thayer, 















in Perspective, 44 Fordham L. Rev. 81 (1975), John F. Hagemann, The Advisory 
Opinion in South Dakota, 16 S. D. L. Rev. 291 (1971).
9）　Hayburn’s Case, ２ U.S. ( ２ Dall.) 409 (1792).
10） 　初期の勧告的意見と権力分立については成瀬・前掲注（１）81-85 頁、及び成
瀬トーマス誠「合衆国憲法制定過程及び制定直後における司法権概念」憲法研
究第 41 号 33 頁（2009 年）、並びに上記論文の脚注で挙げられている諸文献に加
え、以下の諸文献を参照されたい。Stewart Jay, Most Humble Servants The 
Advisory Role of Early Judges (Yale University Press, 1997)、E.C.S. Wade, 
Consultation of the Judiciary by the Executive, 182 LQR 169（1930）、Sirvert 
E. &R. B. Bernstein, John Jay, Judicial Independence, and advising Coordinate 
Branches, ２ Journal of Supreme Court History 23（1996）、Maeva Marcus, 
Separation of Powers in the Early National Period, 30 Wm. & Mary L. Rev. 
269（1989）、Russel Osgood, Early Versions and Practice of Separation of 




ている。詳細については Mel A. Topf, A Doughtful and Perilous Experiment- 
Advisory Opinions, State Constitutions, and Judicial Supremacy, 69-97 ( １
st ed. 2011), See Generally, Thomas R. Bender, Rhode Island’s Public 
Importance Exemptionfor Advisory Opinions: The Unconstitutional Exercise 
























案について扱っている主な文献として、Comments, The Advisory Opinion and 
the United States Supreme Court, ５ Fordham L. Rev. 94, 101-02 (1936)、及
び Robert P. Dahlquist, Advisory Opinions, Extrajudicial Activity and Judicial 
































することが禁止するのである。See generally, In re Constitutionality of House 
Bill No.222, 90 S.W.2d 692（Ky.1936）.
15） 　In re Application of Senate, 10 Minn. 78, 80（1865）. 





























21） 　State v. Baughman, 38 Ohio St. 455, 459（1882）.
22） 　Id.
23） 　Id.




















が文字通りに存在しない（nothing for us to adjudicate in any sense of the 
25） 　Id.
26） 　Id., at 250.
27） 　Id.
28） 　Id.
29） 　Id., at 251-52.
30） 　In re Reply of the Judges, 33 Conn. 586, 586-88（1867）. なお同州においては
勧告的意見の先例が存在したが、それらの事例は極めて重要性が高く、また緊急
性が認められたことから、先例を作ることを意図せずに、断ることもできた中で
あえて行った、として本件との区別を行なっている。Id., at 587-88. この判断から
は、少なくともこの判断の時点において厳密に憲法原理であるとして否定された
のか否かについて、曇りが生じよう。
























34） 　Id., at 587.
35） 　Id.
36） 　Id.
37） 　In re Opinion of the Justices, 115 Vt. 524, 527（1949）.
38） 　Id., at 528.













う点も注目される。本件はいわゆる “Judicial Trigger Provision”の合憲性が
争われた事例の中で、権力分立及び勧告的意見について詳細な検討が加えら
れたものである。










43） 　State ex rel. Morrison v. Sebelius, 285 Kan. 875, 882（2008）.
44） 　Id., at 882-83.

























48） 　Id., at 883-84.
49） 　Id., at 893.
50） 　Id., at 893-94.
51） 　Id., at 895-96.
52） 　Id., at 896.
53） 　Id., at 896-98.




















58） 　Id., at 899.
59） 　Id.








generally, In re Advisory Opinion, 335 S.E.2d 890（1985）. なお、同州の動向に
ついては A.K.Smith, Advisory Opinions in North Carolina, ７ N.C. L. Rev. 449
（1929）、Preston W. Esdall, The Advisory Opinion in North Carolina, 27 N.C. L. 
Rev. 297（1949）、及び Margaret M. Bledsoe, The Advisory Opinion in North 
Carolina: 1947 to 1991, 70 N.C. L. Rev. 1853（1992）を参照されたい。



























63） 　Id., at 7
64） 　In re Opinion of the Justices, 114 So. 887, 888（1927）.






















































70） 　Id., at 595-96.





76） 　Id., at 596-97.

























80） 　Id., at 598
81） 　Id.
82） 　Id., at 598-99.
83） 　In re Opinion of the Justices, 88 A.2d 128, 134（1952）.

























85） 　Id., at 137-138.
86） 　Id., at 138.






















88） 　本稿では直接触れないが、批判的な論考として Stevens 教授は、立法や行政に
対する一定のコントロールを判事に与えるものであるとして権力分立に言及する。
Stevens, supra note 7, at 13.
89） 　J. E. Rhodes, Advisory Opinions, ６ Me. L. Rev. 28, 32（1932）.
90） 　Id.
91） 　Id.






















93） 　Topf, supra note 11, at 45.
94） 　Id., at 48.
95） 　Id. なお、このような見解には現実に一方当事者手続が存在しているとの批判が
なされるが、それに対し Sands 教授は、先例の存在とその正当性（soundness）
は別であると反論する。C. Dallas Sands, Government by Judiciary-Advisory 
Opinions in Alabama, 4 Ala. L. Rev. 1, 22（1951）
96） 　Mel A. Topf, The Jurisprudence of the Advisory Opinion Process in Rhode 
Island, ２ Roger Williams U. L. Rev. 207, 221 (1997). 
97） 　Mel A. Topf ,  The Advisory Opinion on Separation of Powers :  The 
Uncertain Contours of Advisory Opinion Jurisprudence in Rhode Island, ５ 
Roger Williams U. L. Rev. 385, 406 (2000).























100） 　Id., at 159.
101） 　Felix Frankfurter, A Note on Advisory Opinions, 37 Harv. L. Rev. 1002, 
1003 (1924).
102） 　Id., at 1004.
103） 　Id., at 1004-05.
104） 　Id.
105） 　Id., at 1005.
106） 　Id.


























112） 　Id., at 53.
113） 　Bledsoe, supra note 61, at 1891. も参照されたい。
114） 　Topf, supra note 97, at 406.
115） 　Persky, supra note 7, at 1179.
116） 　Robert H. Kennedy , Advisory Opinions: Cautions About Non-Judicial 





















司法権自体への害悪について紹介する見解として、Pascal F, Calogero Jr., 
Advisory Opinions: A wise Change for Louisiana and Its Judiciary?, 38 Loy. L. 
Rev. 329, 363-64（1992）
117） 　Id., at 198-99.
118） 　Stevens, supra note 7, at 8.





























124） 　Id., at 113.
125） 　Id., at 110.
126） 　Abner J. Mikva, Why Judges Should not be Advicegivers: A Response to 
Professor Neal Katyal, 50 Stan. L. Rev. 1825, 1827（1998）.




















See generally, E. F. Albertsworth, Advisory Functions in Federal Supreme 
Court, 23 Geo. L. J. 643（1935）。なお、勧告的機能についての論稿としては
Neal Katyal, Judges as Advicegivers, 50 Stan. L. Rev. 1709（1998）、Phillip M. 
Kannan, Advisory Opinions by Federal Courts, 32 U. Rich. L. Rev. 769（1998）、
を参照されたい。
129） 　Oliver P. Field, The Advisory Opinion-An Analysis, 24 Ind. L. J. 203, 222 
(1949).
130） 　Id., at 220.
131） 　他にも、非訟事件を含む様々な非司法的な権限が裁判所に与えられている点
を指摘する見解も見られる。See generally, Comments, The Advisory Opinion 
and the United States Supreme Court, ５ Fordham L. Rev. 94 (1936).
132） 　Albert R. Ellingwood, Departmental Cooperation in State Government,168 























133） 　Id., at 168-69.
134） 　Id., at 169.
135） 　Id.
136） 　Id.
137） 　Id., at 169-70.
138） 　Id., at 170.


























143） 　R. K. Hoffman, Why Not Advisory Opinions for Illinois, 31 Chi.-Kent. L. 
Rev. 141, 150 (1953).
144） 　Id.
145） 　Ellingwood, supra note 132, at 251.
146） 　Id.
147） 　Id.



























153） 　Supra note 131, at 112-113.
154） 　Id., at 113.
155） 　Smiljanich, supra note 7, at 339.





















158） 　Paul C. Clovis & Clarence M. Updegraff, Advisory Opinions, 13 Iowa L. 
Rev. 188, 196（1927）.
159） 　Id.
160） 　Id., at 196-97.
161） 　以下で紹介する見解の他にも、Esdall はマサチューセッツ州などの厳格な権力
分立規定を持つ州においても勧告的意見が成立していることをあげ、現実的に権
力分立と矛盾するものではないとする。Esdall, supra note 61, at 300.
162） 　Patrick C. McKeever & Billy Dwight Perry, Notes: The Case for an 



























165） 　Id., at 812-813.































175） 　Note: Advisory Opinions on the Constitutionality of Statutes, 69 Harv. L. 
Rev. 1302, 1309-10（1956）
176） 　Id., at 1305-06.
177） 　Id.



























181） 　Smiljanich, supra note 7, at 336.
182） 　Id. また、同論文では部門間の協働によって効率性をもたらす仕組みであると
指摘されている。Id., at 339.
183） 　See generally, Note, Advisory Opinions and the Influence of the Supreme 























184） 　Note, The Validity of the Restrictions on the Modern Advisory Opinions, 
29 Me. L. Rev. 305, 310（1977）. このような見解は広く見られるものであり、
例えば Calogero, supra note 116, at 336-37., Bender, supra note 11, at 131、が
挙げられる。
185） 　Note, supra note 184, at 310.
186） 　Id.
187） 　Id., at 312.























































192） 　本稿注 128 を参照されたい。
193） 　佐々木雅寿『対話的違憲審査の理論』232 頁（三省堂、2013 年）。
194） 　成瀬トーマス誠「非訟事件と司法権」東洋法学第 61 巻第３号 199-216 頁（2018
年）。
